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序 課題設定
2008年12月3日，東京地方裁判所に一通の訴状が提出された。それは，次の
2点の違法性を主張し，国家賠償法に基づき損害賠償請求を求めると同時に，
違法に収集された情報の廃棄を求める訴えであった。即ち，第 1に，市民団体
が主催する集会に際し，警視庁公安部及び所轄警察署所属の警察官らが，その
会場の出入り口付近で集会参加者の容貌等を監視・確認し，メモを取るなどの
行動を執拗に繰り返して，集会を妨害したこと，また，第 2に，同警察官らが，
会場への通り道沿いにある喫茶店の店内から集会参加者をビデオカメラで撮影
し，集会参加者の肖像権，人格権，プライバシー権を侵害したことである。加
えて，この事件が異様であるのは，同市民団体が主催する過去の集会において
も，集会参加者に対する監視・威圧が繰り返されていたこと，本件集会に先立
ち，同様の行為をしないよう書面により，また，直接に申し入れを行っていた
にもかかわらず，本件監視等が行われたこと，本件集会開始直前には，警察官
らの数が60名を越えていたこと等である］）。 以上の事実は，概ね被告自身も認
めているところである汽
それでは，この事件で問われているのは何か。まずは，集会の自由に対する
侵害の合憲性であろう 。 公権力による集会参加者の監視・威圧• 隠し撮り等の
各行為により，① 集会参加者が恐怖，不安，嫌悪の念を抱いたり躊躇させら
れたりすることなく集会に参加することを保障する，集会参加者の「集会に参
加する自由」が侵害されたか，② 不特定多数人に対して集会参加を呼びかけ，
集会場を確保し，また，不特定多数人による集会への参加を妨害されないこと
を保障する，集会主催者の「集会の主催の自由」が侵害されたか，という点で
ある。集会の自由に対する侵害の合憲性が問われた従来の訴訟の多くは，集会
1) 「訴状」及び「初めて摘発された「公安の盗撮』」『週刊金曜日」752号 (2009年5
月29日） 17頁参照。
2) 2009年 2月23日付け被告側「準備書面 (1)」（平成20年（ワ）第35164号損害賠償
等請求事件）。
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開催の不許可処分を原因とするものであった。本件の場合は，集会自体の開催
は妨げられなかったものの，集会主催者及び参加者に対する圧力が加えられ，
集会を通じた自由な表現活動が実質上妨げられただけでなく，継続的な監視行
動にさらされることにより将来の集会の自由をも侵害するおそれがあることが
問われている点に特徴が存する。但し，本稿は，これらの点を検討対象とする
ものではない。本稿の関心は別の点にある。
本件集会の主催者は，営利目的の団体ではない。また，取り上げられたテー
マも，営利をテーマとするものではない。さらには，集会の参加者も，自発的
意思により参集したのであり，特定の経済的利害に基づいて結びついた人々で
はない。これらの意味で，本件集会またはそこでの言論空間を「公共」と呼ぶ
ことができるとすれば，本件集会の主催者及び参加者は，公共性を帯びた表現
の「場」に自らの意思で積極的に参加しようとした市民であったということに
なる。その姿を警察官が本人の同意なくカメラで撮影した行為は，その「プラ
イバシー」＝「私」性を侵害することになるのであろうか。公共空間では匿名
性を排して姿・名前を明らかにすることが求められる， と考えれば，「公共性」
と「私」性とは同時には存在できないこととなる。しかし，公共性を帯びた表
現の「場」＝「公共圏」では「プライバシー」＝「私」性が消失するという理
解は，プライバシーの権利や肖像権に関する議論の中で解釈されてきた憲法第
13条とは相容れないように思われる叫
従来のプライバシーの権利と表現の自由との対立・調整をめぐる問題は，情
報が持つ「公共性」に着目して表現の自由を優位させ，プライバシーの権利の
制限を正当化しようとする議論であった。しかし，ここで問おうとするのは，
3) 「議会での議事や有権者の投票およびそれらをとりまく世論形成などを含む政治
過程」と定義される狭義・真正の「公共空間」においては，私事の「存在場所」が
ないために「そもそもプライバシー権は成立しない」としつつ，「『公共空間にはプ
ライバシーは存在しない』という命題は，「公共空間』に参加する市民全員につい
て妥当すべき命題ではない」と指摘するものとして，棟居快行「公共空間とプライ
バシー」『岩波講座憲法 2・人権論の新展開』（岩波書店， 2007)199頁以下［同
『憲法学の可能性』（信山社， 2012) 第18章所収］。
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情報ではなく場の「公共性」とプライバシーとの関係性である。公共性を帯び
た表現の「場」＝「公共圏」と「私」性との関係性が本稿の課題である。
l 「公共圏」における肖像権の放栗？
(1) 個人・集団区別論を前提とする肖像権放棄論
「公共圏」における「私」性の消失について，示唆に富む事例がある。積極
的な表現行為が行われる場面， しかも，それが公道で展開される場合には，
「私」性を帯びた権利が放棄されているとする考え方である。
A 大阪高裁昭和39年5月308判決の内容 デモ行進の際に，市条例に違
反してジグザグ行進をしているのを現認し，その犯罪容疑の証拠を保全するた
めに写真撮影をした警察官の行為の違法性が争われた事件で，大阪高裁は次の
ように判示した凡
① 「人はその承諾がないのに自己の写真を撮影されたり世間に公表されな
い権利（肖像権）を持つとすれば，それはプライバシーの権利の一つとし
て構成することができる。プライバシーの権利とは私人が私生活に他から
干渉されず，本質的に私的な出来事についてその承諾なしに公表されるこ
とから保護される権利であるといわれている。……国家権力に対する関係
でプライバシーの権利を認めうるとしても，これを放棄していると認めら
れるような場合にはプライバシーの侵害という問題は初めから生じない。
……大衆示威行進の参加者はその主張を公衆に訴えることを目的とし，公
衆の観覧できる場所を選んで行なうものであるから検察官所論のように参
加者は肖像権を放棄しているもののようにも解せられるのであるが，よく
考えてみると大衆示威運動は大衆としての意思表現行為であり，憲法21条
は参加者が何人であるかを明らかにしないで，集団としての意思を表現す
る自由をも保障したものと考えられるから，参加者は集団としての意思を
表現するという限度において肖像権を放棄したものと解するのが相当であ
る。顔写真を撮られることが参加者にとつて明らかに不利益な場合まで，
4) 大阪高裁昭和39年 5月30日判決・高刑集17巻4号384頁。
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参加者がデモに参加した故に肖像権を一切放棄しているとみるのは参加者
の意思を余りにも無視したものといわなければならない」。
② 「肖像権を放棄していないと認められるような場合は写真撮影は一切許
されないかといえば，そうではなく，公共の福祉のため，犯罪捜査の必要
上写真撮影の許容される場合のあることを認めなければならない」。刑事
訴訟法第197条但書にいう「強制の処分とは，物理的な実力を行使する処
分や人に義務を負わせる処分をいうのであつて，物理的に強制して撮影す
る場合は格別普通一般の写真撮影行為は強制の処分に含まれるものではな
い。従つて強制力を伴わない写真撮影行為は従来の分類に従えば任意捜査
の手段であるということにな」る。「さて任意捜査の方法は相手方の承諾
を得て行なうのが原則である。しかるに写真撮影は相手方に気づかれずに
或いは相手方の意に反して行なうことができるのである。国民の側にプラ
イバシーの権利が憲法によって保障されているとすれば，任意の手段だか
らといつて写真撮影が無制限に許されるべきものではあるまい。ここに捜
査の必要と人権尊重の要請の調和点を何処に求めるかという困難な問題を
生ずるが，少なくとも現に犯罪が行なわれており，写真撮影による証拠保
全の必要があると認められるときは，現行犯であれば原則として令状がな
くとも逮捕することができ， しかも逮捕の現場において令状がなくとも押
収，捜索，検証等の強制処分が許されていることに鑑みて，被疑者の意思
に反しても写真撮影が許されることに疑はないといわなければならない」。
B 大阪高裁昭和39年5月30日判決の含意 本判決は，市条例違反の現行
犯として証拠保全のために行われたものであることを理由に，本件写真撮影を
適法と判断した。判示②の論理により事件を処理したということになる。但し，
本稿がこの判決に着目するのは，むしろ判示①の論理の方である。次の特徴が
あろう 。第 1に，「参加者は集団としての意思を表現するという限度において
肖像権を放棄したものと解する」とする立場である。これは，冒頭で述べた，
公共性を帯びた表現の「場」＝「公共圏」では「プライバシー」＝「私」性が
消失するとする見解と親和的である。自ら進んで公共での表現行為に参加した
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場合には，「私」性を放棄したとする構成である。また，第 2に，「憲法21条は
参加者が何人であるかを明らかにしないで，集団としての意思を表現する自由
をも保障したものと考えられる」とも述べている点である。この場合には肖像
権の放棄が認められることとなり，表現の自由と肖像権とが両立しない関係と
して捉えられているようである。さらに，第 3に，肖像権の放棄には一定の防
波堤が設定されてもおり，「顔写真を撮られることが参加者にとつて明らかに
不利益な場合」を除くものと考えられている点である。
他方，表現の自由と肖像権との両立不可能性については，別の見方も可能で
あろう 。判決の論理では，憲法上肖像権が保障される場合と，自ら肖像権を放
棄したとされる場合との線引きは，「個人」が特定され不利益を受けうる場合
であるか，「個人」が特定されない状況で「集団としての意思を表現する」場
合であるか，の間でなされており，「集団」で「公共圏」に現れる場合には
「私」性を放棄したものとみなされるという理解を示すものである。肖像権を
放棄するところから「集団としての意思を表現する自由」が始まるという論理
である。しかし，「顔写真を撮られることが参加者にとつて明らかに不利益な
場合」の理解次第では，「集団として意思を表現する」場合でも「私」性の放
棄まで含意しないものとして考え得る。このとき，「明らかに不利益な場合」
を拡大して理解することで，そこにおいては，肖像権の問題と表現の自由の問
題とが交差することとなり，両者の権利が同時に侵害されうる地平が現れるこ
ととなる叫 これはこれとして興味深い論点を提示するものであるが，ここで
は扱わない。
(2) 京都府学連判決の意義と射程
「公共圏」での行為主体が「集団」か「個人」かを考慮することが，「参加者
の意思」に配慮することになるのであろうか。個人・集団区別論を前提に「公
共圏」における肖像権放棄を認めることが，望ましい人権論なのであろうか。
5) 警察による集会参加者のビデオ撮影は，表現の自由・集会の自由に対する侵害と
して違法となると同時に肖像権侵害としても違法と評価されることとなる。
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A 京都府学連判決まで 大阪高裁昭和39年5月30日判決の論理をさらに
進めて，公道でのデモ行進を行うことにより人の好奇心を引く行為をした以上
は，肖像権の保護を受けないとする判決も見られる。即ち，「集団としての意
思を表現するという限度」という条件も付けられず，公衆の面前に自己をさら
していることから肖像権の放棄を擬制する立場である。
① 警察官が駅前道路上でジグザグ行進を行っている状況を写真撮影した行
為の違法性が争われた事件で，大阪高裁は，「一般に公衆が自由に通行し
自由に観覧できる大都市の公道において，デモ行進のような人の好奇心を
惹くに足る行為に出でた以上，国鉄当局者を含む一般人が認識し注目する
のは当然であって，被告人ら幹部としては，むしろあらかじめこれを期待
していたものと解するのが相当であり，従って特に認識を困難ならしめる
方法によらない限り，これを個人の秘密もしくは特権として肖像権の名の
下にその状況を一般人の認識から保護すべき理由を発見し難いのみならず，
むしろかかる肖像権の保護を受けない趣旨の下に，公衆の面前に自己等の
全姿態を曝しているものといえるのであるから，このような行動を写真に
撮影することを違法視すべき理由は全然ない」と述べた叫
② 逮捕状執行に伴う妨害事態の発生の予期される事情がある場合に，逮捕
状執行手続の履践の状況及び妨害を受ける可能性のある状況の証拠保全の
意味で行われた写真撮影の違法性が争われた事件で，京都地裁は，「個人
の肖像権はこれを認めるに吝かでないがしかし個人の私的生活の範囲をこ
え一般の批判の対象となる社会的活動の領域に属する行動を為すならば，
右批判の基礎資料を供する意味での写真撮影はその個人の同意の有無を問
わず，而して何人たるとその写真撮影を為し得るものと解すべきである」
と判断した叫
6) 大阪高裁昭和31年 4月19日判決・刑事裁判資料123号労働関係刑事事件判決集第
6号180頁。
7) 京都地裁昭和38年11月25日判決・判時364号49頁。但し，その控訴審である大阪
高裁昭和40年3月30日判決・高刑集18巻 2号140頁は，憲法第13条により肖像権の
保障が認められるとした上で，公共の福祉による制限として当該写真撮影を適法/'
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これらの判決と同様，公道でのデモ行進のような場合には肖像権を放棄した
と認める立場を主張する見解も見られる8)。また，前掲大阪高裁昭和39年5月
30日判決のように解し，顔写真を撮られることが参加者にとつて明らかに不利
益な場合には肖像権の放棄とする論理は採用すべきではないと述べて，限定的
ではあれ，「『公の存在』的性格を有するようになってもその肖像権は認められ
る」とする見解も見られる叫
こうした議論に決着を付けたのが，京都府学連事件における最高裁判決であ
るl0)。憲法第13条は，「国民の私生活上の自由が，警察権等の国家権力の行使
に対しても保護されるべきことを規定しているものということができる。そし
て，個人の私生活上の自由の一つとして，何人も，その承諾なしに，みだりに
その容ぼう・姿態（以下『容ぽう等』という 。）を撮影されない自由を有する
ものというべきである。これを肖像権と称するかどうかは別として，少なくと
も，警察官が，正当な理由もないのに，個人の容ぼう等を撮影することは，憲
法13条の趣旨に反し，許されないものといわなければならない。しかしながら，
個人の有する右自由も，国家権力の行使から無制限に保護されるわけでなく，
公共の福祉のため必要のある場合には相当の制限を受けることは同条の規定に
照らして明らかである。そして，犯罪を捜査することは，公共の福祉のため警
察に与えられた国家作用の一つであり，警察にはこれを遂行すべき責務がある
のであるから（警察法 2条 1項参照），警察官が犯罪捜査の必要上写真を撮影
する際，その対象の中に犯人のみならず第三者である個人の容ぼう等が含まれ
ても，これが許容される場合がありうるものといわなければならない」。
本判決は，公道でのデモ行進によって肖像権を放棄したと見る見解を否定す
＼と判断している。
8) 小野正樹「デモ行進の写真撮影をめぐる法律上の問題 大ー阪地裁判決の検討を
中心として一ー」「警察学論集』15巻12号 (1962)44頁。
9) 鴨野幸雄「被疑者の写真撮影と肖像権」 芦部信喜他編 「憲法判例百選 I [第 4
版］』（有斐閣， 2000)43頁。 もっとも，鴨野教授は， 『憲法判例百選I [第5版］』
（有斐閣， 2007)43頁では，説を改めている。
10) 最高裁昭和44年12月24日大法廷判決・刑集23巻12号1625頁。
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ることで，「公共圏」での「私」性の消滅を否定する見解を述べたものとみる
ことができる。但し，前掲大阪高裁昭和39年5月30日判決のごとき個人・集団
区別論を前提とする肖像権放棄論をも否定したものかどうかは，明らかではな
ぃ。「公道上のデモ行進であるから，肖像権はあらかじめ放棄しているとみる
べきであるとする見解」は「本判決のとらないところである」とする指摘l)
は，当該見解として前掲大阪高裁昭和31年4月19日判決と前掲京都地裁昭和38
年11月25日判決を挙げるだけで，前掲大阪高裁昭和39年5月30日判決について
は何ら言及をしていないからである。従って，「個人」が特定されない状況で
「集団としての意思を表現する」場合に肖像権を放棄したと解しうるかどうか
については，判断が示されていないものとみるべきであろう 12)。もっとも，こ
のように解しても，その後の判例との整合性が維持できなくなるわけではない。
プライバシーの権利や肖像権などが争点とされた事例は，第 1に，「公共圏」
への積極的・自発的表出ではなく，かつ，個人情報の利用・開示など個人が特
定され（得）た事例であるか，また，第 2に，「公共圏」への積極的・自発的
表出であるが，個人情報の利用 ・開示など個人が特定され（得）た事例，のい
ずれかだったのであり，それらの判決では「私」性が肯定されているからであ
る13)。いずれにしても，「公共圏」における積極的参加の場面であっても「私」
性が消滅するとする論理は採用されていないと解するのが妥当である。
B 警察官によるビデオ撮影行為と肖像権 以上の理解に従うと，本稿冒
頭の事案はどのように解されうるであろうか。会場への通り道沿いにある喫茶
店の店内からビデオカメラで参加者を撮影した行為は，「個人」が特定され不
11) 海老原震ー 「判例解説」『最高裁判所判例解説・刑事篇・昭和44年度』494頁。
12) 個人の特定化がなされていなければ，肖像権もプライバシーの権利も侵害されて
いないとみることができ，その限りで「私」性は消滅しないものの権利侵害がない
場面として整理され得るのかもしれない。
13) 第 1の事例として，前科照会事件判決（最高裁昭和56年 4月14日判決・判時1001
号 3頁），ノンフィクション「逆転」判決（最高裁平成 6年 2月8日判決・民集48
巻 2号149頁），石に泳ぐ魚事件判決（最高裁平成14年 9月24日判決・判時1802号60
頁），第 2の事例として，前掲京都府学連事件判決，早稲田大学参加者名簿判決
（最高裁平成15年 9月12日判決・民集57巻 8号973頁）等を挙げることができる。
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利益を受けうる場合であるか，「個人」が特定されないで「集団としての意思
を表現する」場合であるか。この点については，撮影対象者は，集会会場の外
で撮影されている限りでは，未だ集会参加者ではなく参加予定者にすぎず，
「集団としての意思を表現」してはいないこと，また，「集団」として撮影さ
れたのではなく，ばらばらに歩いているところを撮影されたものと推測される
限りで「個人」の特定が可能であったものと考えられることが指摘され得よう。
そうだとすると，京都府学連判決の射程を，個人・集団区別論を前提とする肖
像権放棄論を否定してはいない， として狭く限定する見方を採用したとしても，
この事案の場合に肖像権放棄を帰結することは困難と言えるであろう。
なお，肖像権が認められるとして，参加者をビデオ撮影した行為の違法性に
ついてはどのように解すべきであろうか。ここでも，先例として取り扱うべき
京都府学連判決に触れるならば，次のように判示されている。「その許容され
る限度について考察すると，身体の拘束を受けている被疑者の写真撮影を規定
した刑訴法218条 2項のような場合のほか，次のような場合には，撮影される
本人の同意がなく，また裁判官の令状がなくても，警察官による個人の容ぼう
等の撮影が許容されるものと解すべきである。すなわち，現に犯罪が行なわれ
もしくは行なわれたのち間がないと認められる場合であって， しかも証拠保全
の必要性および緊急性があり，かつその撮影が一般的に許容される限度をこえ
ない相当な方法をもつて行なわれるときである。このような場合に行なわれる
警察官による写真撮影は，その対象の中に，犯人の容ぼう等のほか，犯人の身
辺または被写体とされた物件の近くにいたためこれを除外できない状況にある
第三者である個人の容ぽう等を含むことになっても，憲法13条， 35条に違反し
ないものと解すべきである」。
この判示からすれば，警察による写真撮影は，「現に犯罪が行なわれもしく
は行なわれたのち間がないと認められる場合」に限定されるとも解されうるが，
その後の判例の立場は異なる。所論引用の各判例14)は，「警察官による人の容
14) 京都府学連判決の他に，最高裁昭和61年2月14日判決・刑集40巻 1号48頁を挙げ
ている。
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ぼう等の撮影が，現に犯罪が行われ又は行われた後間がないと認められる場合
のほかは許されないという趣旨まで判示したものではない」。「捜査機関におい
て被告人が犯人である疑いを持つ合理的な理由が存在していたものと認められ，
かつ，前記各ビデオ撮影は，強盗殺人等事件の捜査に関し，防犯ビデオに写っ
ていた人物の容ぼう，体型等と被告人の容ぼう，体型等との同一性の有無とい
う犯人の特定のための重要な判断に必要な証拠資料を入手するため，これに必
要な限度において，公道上を歩いている被告人の容ぼう等を撮影し，あるいは
不特定多数の客が集まるパチンコ店内において被告人の容ぼう等を撮影したも
のであり，いずれも，通常，人が他人から容ぼう等を観察されること自体は受
忍せざるを得ない場所におけるものである。以上からすれば，これらのビデオ
撮影は，捜査目的を達成するため，必要な範囲において，かつ，相当な方法に
よって行われたものといえ，捜壺活動として適法なものというべきである」15)0 
最高裁のいうように，警察による写真撮影が現行犯ないし準現行犯の場合に
限られるものではないとしても，適法性判断に際して要求される要件，① 写
真撮影の必要性・緊急性の程度，② 方法の相当性の程度については相当慎重
な考慮が必要となるものと解されよう 。①については「他の証拠収集で足りる
かどうかという補充性」，②については「撮影の場所・時刻・時間，撮影器具
の種類（写真かビデオか，望遠レンズの程度，赤外線使用等），被撮影者の範
囲等，被撮影者への告知の有無等など，あらゆるものが考慮要素となってくる
ことが考えられる」16)としても，特定の犯罪捜査の目的でビデオ撮影が行われ
たわけではないのではないか，仮に被疑者の同一性を確認するという目的で行
われたとしても，撮影対象者が当該被疑者であることの合理的説明がなされた
のか，特定の集会の参加者をターゲットとしたビデオ撮影であり，公道上の全
ての歩行者が撮影されうる監視カメラの場合とは異なるのではないか等，様々
な事情が考慮されるべきであろう17¥
15) 最高裁平成20年 4月15日判決・刑集62巻 5号1398頁。
16) 鹿野伸二 「判例解説」『法曹時報』 63巻11号 (2011)225頁。
17) この点，鹿野・前掲(16)233頁（注11)は，至る所にビデオカメラが設置されて／｀
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2 「政治過程」におけるプライバシーの消失？
(1) 民主主義と秘密投票制との不整合
これまでみてきたのは，「公共圏」への個人の積極的・自発的表出の場合に
おける「私」性の問題であった。ここでいう「公共圏」は，議会での審議・決
定や代表者の選挙， レファレンダム・イニシアティブ等の直接民主制的制度に
おける投票等の民主主義過程よりも前の，非制度的過程を意味するものとして
使用されていた18)。それならば，選挙や投票等の民主主義的・制度的過程にお
ける「私」性の問題はどのように考えるべきであろうか19¥
A ミルの公開投票制擁護論 この点については，モンテスキュー20)及
びJ. s・ミルの公開投票制擁護論が参考となる。特に，ミルによれば，「秘
密投票による投票の精神」，即ち，秘密投票制が市民の精神に与える印象は，
「投票権が，かれ自身のために，かれに与えられている，すなわち，かれの個
別的な使用および便益のためであって，公共のための信託としてではない， と
いうことである」。ところが，このようなあり方は誤っている。この誤りによ
り，秘密投票制は，個人的・階級的利害に基づく投票を誘発する等の「道徳的
な害悪を生みだす」ため，採用すべきではないと主張するのである21)。
第1に，選挙権は権利ではなく信託であるという点である。選挙権が権利で
あるとすれば，自らの利益だけのために行使されうるものであり，「公共への
＼いる「現代では，意図しないうちに自己の容ぼう等が撮影されることの持つ意味が，
昭44大法廷判決の時代とはかなり異なっていると考えられる」として，肖像権の価
値の相対化が指摘されているように思われるが，人格に深く関わる権利• 利益を一
般的に相対化しようとする議論は危険であるし無用でもある。
18) 毛利透教授は，「投票の「前域』としての公共プロセス」と説明している。毛利
透『民主政の規範理論ー一憲法パトリオティズムは可能か』（勁草書房，2002)233 
頁。
19) 投票方法の問題を近代個人主義や投票の公務性等の関係で位置づけ直し，フラン
ス革命史研究として整理したものとして，田村理 「投票方法と個人主義一ーフラ
ンス革命にみる『投票の秘密』の本質』（創文社， 2006)参照。
20) モンテスキュー，野田良之他訳「法の精神・ 上』 （岩波文庫， 1989)57頁。
21) J・S・ミル，水田洋訳『代議制統治論』 （岩波文庫， 1997)255, 256頁。
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恩恵だけを考慮することは期待されていない」。 しかし，選挙や投票は，他者
を支配する力を帰結することとなるのであり，そのようなものはいかなる意味
においても権利ではなく，「道徳的には，言葉のもっともつよい意味で信託な
のである」。第 2に，選挙権は権利ではなく義務であるという点である。選挙
権は，「厳格に義務の問題であって，かれは，公共の善にかんする自分の最善
で，もっとも良心的な見解にしたがって，投票することを義務づけられてい
る」。このような理解によってこそ，人々の心を「高められた愛国心と公共の
義務への責任感にたいして開く」ことになるのである22)。
結局，このような考え方に反し，選挙や投票を権利の問題と考えることで，
「道徳的な害悪」が生み出されてしまう 。そこで，「投票者は，自分の個人的
利得ではなく公共の利害を考慮しなければならず……最善の判断力をもって投
票しなければならないという，絶対的な道徳的責任を負っている」と考えなけ
ればならない。公共に対する責任を負わせるようにするためには，公開投票制
を採用して，投票が「公共の監視と批判のもとで遂行されるべきだ」とミルは
主張する23)。個人は，利己利益を追求しようとする精神と公共の利害を追求し
ようとする精神とを併有するものであり，秘密投票制は，後者よりも前者の精
神を助長するよう機能してしまう 。公開投票制は，公開の下での投票を義務づ
けることで，責任ある意思決定，責任ある有権者を創造するために，普通選挙
が実現した政治状況だからこそ必要な制度だとするのである。ミルの考え方か
らすれば，個人は，公共の善・責任・義務の前ではプライバシーを認められず，
「私」性を奪われた中で監視と批判に耐えなければならないこととなる。
B シュミットの「人民＝公然性」論と「喝采」による決定 ミルと同様，
秘密投票制を批判する者として カール ノュミットを挙げることができる。
シュミットは，民主政の憲法における「人民」を語る際，「憲法に先立ち憲法
22) ミル・前掲(21)256, 257頁。
23) ミル・前掲(21)260頁。但し， ミルも秘密投票が必要とされる場合がありうるこ
とは認めている。「多数者にたいする少数者の有害な権力が増大しつつあるとき」
には，投票者を強制する力（地主，扉用者，顧客による強制）が作用することにな
るため，秘密投票の方が害悪は少ないとされるのである 。 ミル• 前掲(21)261頁。
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を超える人民」及び「憲法律により規律された諸権能を行使する憲法の内部で
の人民」と並んで，憲法律により規律されず組織されることのない人民をも取
りあげ，つぎのような議論を展開する。まず，人民は，選挙や投票，票決等の
憲法律により委ねられた一定の権限を行使する存在としてだけではない存在性
をもっている。このような権限や規律と並んで，「人民は依然として……直接
的に現存する現実的存在として存在し続ける」24)。この人民は，本質的に組織
されず，形作られていない存在として存続することとなる。
こうして消極的に規定される人民は，公的生活においては重要な意義を有し
ている。「人民は，公然性の領域にのみ存在する概念」だからである。このと
き，人民と公然性とは一体である。「公然性なくして人民はな<'人民なくし
て公然性もない。しかも，人民は，その現存性によって公然性を作り出すので
ある。現存し・現実に集会している人民のみが人民であり，公然性をうち立て
る」。このように，現実に集合するが故に現存する人民という存在は，「喝釆」
によって，即ち，単純な叫びによって自分の同意または拒絶を表現することに
より活動することとなる25¥
シュミットは，公然性の下でのみ人民が現れるのであり，公然性の下で人民
が「喝釆」によって活動することにより「公論」が現れると主張する26)。する
と，投票所において票を投ずる個々人が誰に票を入れるかを見られないように
配慮する秘密投票制は，どのように評価されることになるのであろうか。シュ
ミットは，それが「原理的に自由主義的個人主義の思想圏に属し，民主政の政
治的原理に反する」と指摘する。それは，秘密投票ないし個人投票が国家公民
を1人の私人に転化させてしまうからである。「秘密個人投票は，投票する国
24) カール・シュミット，尾吹善人訳『憲法理論』（創文社， 1972)298頁。
25) シュミット・前掲(24)300頁。
26) シュミ ットは，「公論は，現代的な種類の喝釆である」とし，それが組織されな
い無統制のものであること，それにもかかわらず，そこには国家権力の濫用に対す
る確実な保障が見出されてきたこと，従って， 表現の自由は個人主義的な良心・信
教の自由の流出物ではなく政治的権利の性格を帯びること等を指摘している。シュ
ミット・前掲(24)304-307頁。
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家公民が決定的瞬間に孤立せしめられることを意味する。こういう風にして，
現存する人民の集会や一切の喝釆は不可能となったし，集会した人民と投票の
結合は完全に引き裂かれたのである」27)。公然性の下で現れる人民は，投票の
瞬間に一私人とされることとなり，投票の結果は公論と呼べるものではなく，
私的意見の総和にすぎない。
C 政治資金規正法における「私」性 民主主義的政治過程における
「私」性の問題は，秘密投票制をめぐる議論を超えて，政治領域全般に広がり
うる一般性を有している。日本の政治資金規正法でも，政治資金の寄付者の住
所・氏名・職業，また，当該金額•寄附日が会計帳簿また収支報告書に掲載さ
れなければならないとされ（第 9条第 1項第 1号口，第12条第 1項口），収支
報告書またはその要旨は，収支報告書を受理する総務大臣または都道府県の選
挙管理委員会によって公表される（第20条）。しかも，本人の名義以外の名義
または匿名で，政治活動に関する寄附をしてはならないとされ（第22条の 6第
1項），違反行為には「 3年以下の禁錯又は50万円以下の罰金」という刑事罰
が付されている（第26条の 2)。政治資金寄付者の開示制は，政治過程におけ
る「私」性の消滅を具体化した規定と解することができよう28¥
(2) 政治における「私」性の必要性
政治過程において「私」性を消滅させる方向性は，規範的な民主主義理論と
してどのように評価されるべきであろうか。
A 市民像・個人像と「私」性の必要性 まず，「責任」ある決定主体を
創出しようとして公開投票制を擁護するミルの見解を検討しよう 。選挙権を権
利と捉えることに異を唱え義務と解すべきだとする主張については，選挙権の
27) シュミット・前掲(24)302頁。
28) 芹沢斉教授はこれを合憲とする。「公開性の徹底は資金寄付者の「政治的立場を
秘匿する権利jと衝突する。この問題については，少なくとも多額の資金提供者は
積極的な政治的表現を行ったと機能的には同じであること，また統治過程の健全さ
という公益目的に鑑み，その公表はゆるされると考えられる」。芹沢斉「政党」樋
口陽一編「講座・憲法学第 5巻・権力の分立 (1)』（日本評論社， 1994)138頁。
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法的性格に関する現在の到達点と相容れない点で問題であるし29), 「行使の義
務ある権利」として定義されうる「職分権」の構成の可能性を検討していない
点で不十分といえよう 30)。また，制度と市民の精神との相互作用を指摘し，責
任ある意思決定，責任ある有権者を創造するために公開投票制を擁護する主張
についてはどうであろうか。個人の精神を一定の方向へと導くために当該個人
に対し義務を課したり制裁を科すことは，法制度においては見られるところで
ある31)。もちろん，国家が一定の倫理や道徳を押しつけることは，「法による
道徳の強制」ないしリーガル・モラリズムとしてリベラリズムに反するものと
の批判を受けることとなる。ただ， ミルの場合は，そうした直接的な義務づけ
を主張するものではない。
それでも，ミルの公開投票制と秘密投票制との間には，憲法理論ないし政
治・道徳理論に関する本質的な違いが存在している。第 1に，憲法理論におけ
る個人像をめぐる違いである。ここでは，「発声投票 (votea haute voix)」や
29) 選挙権の法的性格をめぐる議論については，辻村みよ子「「選挙」としての選挙
権』（勁草書房， 1989)等参照。選挙権に公務的性格を承認する二元説にあっても
権利としての性格を否定するものではない。また，その公務性や公共性は，選挙権
を制限するものでも否認するものでもない。奥平康弘「憲法1I』（有斐閣， 1993)
406頁参照。
30) 「職分権」の概念については,J. Dabin, Le droit subjectif, Dalloz, 1954, p. 217 et s. 
水波朗訳「権利論」（創文社， 1977)293頁以下， E.Gaillard, Le pouvoir en droit 
prive, Economica, 1985. また，拙稿「客観主義の権利論—- L ・デュギーの権利
否定論と社会的職分—-」琉大法学59号 (1998) 1頁以下，特に， 65頁以下，同
「フランスにおける 〈association〉と〈pouvoir〉（四）」琉大法学75号 (2006) 1頁
以下参照。私法上の財産管理制度との関連で論じるものとして，高秀成「フラン
ス法における権限 (pouvoir) と財産管理制度」慶應法学23号 (2012)85頁以下参照。
31) 裁判員制度は，公民的徳性の涵養という目的と関連させて議論されることがある
が，これは， 一定の辞退事由に該当しなければ就任を拒否できない点で，強制の程
度は強いものと解される。裁判員制度の問題性について検討したものとして，今給
黎泰弘「裁判員制度・民主主義・自由」石坂悦男編「市民的自由とメデイアの現
在』（法政大学出版局， 2010)85頁以下，土井真一 「日本国憲法と国民の司法参加
ー一法の支配の担い手に関する覚書 」『岩波講座憲法 4・変容する統治システ
ム』（岩波書店， 2007)235頁以下，西野喜一 『裁判員制度批判』（西神田編集室，
2008)等参照。
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記名投票といった公開投票制を採用するか，それとも秘密投票制を採用するか
をめぐって為された，フランス革命期における議論が参考になる。公開投票制
において，有権者は，公的存在としての「徳」，それ故に，公開の下で自らの
意見表明を行うことのできる能力を求められる32)。他方，秘密投票制は，投票
者にかかるおそれのある社会的地域的圧力を排除して投票者の意思決定の自由
を保障することに目的がある33)。両者とも，個人主義的投票方法として理解さ
れうる点については差異は存しないが，前者はあるべき「強い市民・個人」が
前提とされているのに対し，後者は現実の「弱い市民・個人」を他者からの影
響力から守る必要性によって強く特徴づけられている34¥
第 2に，政治・道徳理論における「卓越主義 (perfectionism)」に対するス
タンスの違いである。特定の「善」「善き生」の完成・実現を政府の目的とす
る立場を卓越主義と呼ぶとすれば35¥ミルの公開投票制は，卓越主義の立場
と合致するのに対し，秘密投票制は，「責任」ある決定主体性という「善」の
構想の実現を個人に迫るものではないため，リベラリズムの立場に位置づけ
られるものとなろう。もっとも，秘密投票制が他者からの影響を受けないこ
との保障のみならず，他者に対して影響を与えることの禁止まで含むものと
解する場合には，これもまた「善」「善き生」のー内容として解されることと
なり，秘密投票制と卓越主義との接点が見出されることとなろう 36)。いずれ
にしても投票方法の違いは，それぞれの次元における理論的な立場の選択を
32) 田村・前掲(19)141, 154頁参照。
33) 田村・前掲(19)81頁等参照。
34) 田村・前掲(19)186頁以下， 192頁等参照。
35) 小泉良幸「リベラルな共同体一ー ドウオーキンの政治・道徳理論』（勁草書房，
2002) 107, 108頁参照。
36) このような事例を表すものとして， 2002年 5月のフランス大統領選挙の際に起
こった論争が興味深い。シラクとルペンとの間で行われることとなった第2回投票
に際して，選択肢のなくなった有権者が，「投票の際に，洗濯ばさみで鼻をつまん
だり，ゴム手袋をして投票するという運動を企てた」のである。憲法院は，こうし
た投票行動が「投票の秘密」に違反し，「投票の品位を害する」ものであり，さら
に，「本質的に投票所と周囲に対する混乱を来す」とする見解を表明した。田村・
前掲(19)3, 4頁参照。
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迫るものである。その上で，人間の現実の「弱さ」がありながら，規範的な
「強さ」によって個人に「善」「責任」を押しつけることは，前者を隠蔽し結
果として個人に不利益を甘受させることとなる，ということを考慮すべきで
あろう。
B 政治過程と「私」性の必要性 他方，シュミットは，国家公民を一私
人に転化させないようにして「公論」を創出するため，民主政における人民＝
公然性と市民社会での私人＝秘密性とを分離し，また，言論や出版も含めて表
現の自由については，人民が保持する民主主義的・政治的権利としての側面と
私人が保持する自由主義的権利としての側面とを切り分ける37)。その上で，そ
れぞれ前者における「私」性の消滅を帰結するものである。ミルの主張が，市
民の精神の側から「公論」の創出を企図したものであるとすれば，シュミット
のそれは，民主主義の規範論の視点から「公論」を創出しようとする議論とし
て理解できる。従って，ここで問われるべき問いは， ミルとシュミットに共通
の問題性となろう。そこで，次の点が問われるべきであろう。公共心や責任を
備えた市民の創出という構想ないしそのような主体による民主政の実現は，
「私」性を否定することで実現されるのか，それとも「私」性を承認すること
によってこそ実現可能となるのであろうか38)。
37) この操作は，選挙や投票等の制度的過程と非制度的な「公論」との未分離を帰結
することとなろう。但し，両者は全く同一のものとして捉えられているわけではな
い。そのことは，選挙や人民投票等の「法律的なもろもろの制度や手続は，たしか
に公論を余す所なく組織し，把捉することはできないが，ただ，公論を表現し，通
用せしめ，またその公式の内容以上に出てひとつの徴表としての価値を生み出すこ
とには役立つ」と述べているところに表れている。シュミット・前掲(24)309頁。
38) シュミットと同様，「表現の自由の原理論」のレベルで「自己統治」と「自律」
とを切断し，公的な議論の自由と私的な権利とを区別する議論がある。このような
議論に検討を加えた上で，「自已統治」論の観点から「表現の自由の原理論」を語
ることの多い日本の最高裁判所に対し，「『自己統治』論にすら実は真面目にコミ ッ
トしていないのではないか， という疑問が生じる」と指摘するものとして，阪口正
二郎「表現の自由の原理論における『公』と『私』 ＿ 「自己統治』と『自律』の
間 」長谷部恭男・中島徹編『憲法の理論を求めて一ー奥平憲法学の継承と展
開ー一』（日本評論社， 2009)39頁以下参照。
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この問題を考えるに当たっては，議会での決定過程が公開の場で行われるこ
ととの対比で，何故その前段階である投票過程ないしさらにその前段階である
「公共圏」においては，「私」性の保持が必要なのかを省察することが必要と
なる。この点につき，毛利透教授は，代表民主政を「自由と決定の緊張を解決
しようとしたもの」として次のように述べている。「上からの強制ではない民
意の自主的かつ反省的な形成のためにこそ，決定圧力から逃れた自由な言論空
間が必要となるのであり，拘束的決定を原則としてそれとは別の， しかしそこ
から影響を与えられるような公開の装置に委ねることに意義が認められるので
ある」39)。それは，公開での公的な決定過程とは異なり，投票や「公共圏」に
おける「自由な意見交換から生まれた世論こそ，民主的正当性をもつからであ
る」40)。従って，民意の形成過程と公的な決定過程との「切り離し」のために，
秘密投票が必要となるのである。
但し，「決定圧力」に耐えるべき場面の理解次第では，選挙や国民投票の場
合はむしろ決定圧力の必要な場面と考えるべきであり，「自由な言論空間」と
は異なる公開性が求められるのではないかとの考え方も成立しうるところであ
る。この点については，次の点が指摘されうるであろう 。第1に，選挙は，特
定の政策に関する意思決定ではないという点である。それ故，選挙における決
定圧力に耐えることを重視するよりも，自由な言論空間の確保の方が優先され
るべきであろう 。第2に，国民投票の場合においても，決定圧力から逃れた自
由な空間が必要だという点である。国民による直接的な政策決定である国民投
票を制度化している国家であっても，代表民主制・議会政民主制の補完として
制度化されているにすぎず，その意味では問われているテーマも国民投票の機
会自体も限定的であり，代表者による決定の場合と同視し得ないものと解すべ
きであろう。
第3に，「投票内容」ではなく「投票手続」の公開性で対処すべきという点
である。フランス革命期に，国民議会は，「社会的地域的影響力の排除」とい
39) 毛利・前掲(18)269頁。
40) 毛利・前掲(18)279頁。
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う要請に配慮し，「個々の投票者の意思決定の自由を保障することを目指」す
一方で，「集会という『公』の場で投票が行われるべきであるとした」41)。「集
会における投票の制度が，投票手続きの『公開』性を確保することで，投票内
容の秘密を保障するものとして位置づけられている」のである42)。公共心や責
任を備えた市民の創出という構想ないしそのような主体による民主政の実現が
仮に目指されるべきだとしても，それは「投票手続」の公開性によって実現可
能なのであり，「投票内容」の秘密はやはり守られるべきものとして位置づけ
られる，ということではないだろうか。
なお，シュミットの説くような喝釆による意思決定には，重大な問題点が指
摘されてきたことも確認しておく必要があろう 。フランス革命期においてすで
に，喝釆による投票をめぐる議論が活発に行われていたが，そこでは次の点が
指摘されていた。「第 1に，少数意見の圧殺につながること。第2に，十分な
審議を経た投票による議決と異なって人々を合理的に啓蒙することができない
こと。第3に，個々人の見解を個別に表明する機会がないため，特定の人物な
いしはグループの『陰謀』に屈しやすいこと。第4に，十分な審議討論が阻害
されやすいこと」である43)。この意思決定方法の下では，個人は「一つの有機
体の一部として，投票に参加する」のであり，「構成員個人の自由な意思は重
要ではなく，また，個々人が多様な意思を持ちうるということがそもそも想定
されていない」。「個々人は共同体から独立した存在価値を認められていない」
こととなる44)。個人主義原理に適合しない投票方法であるという点で，先に述
べた発声投票や記名投票といった公開投票制とも異質のものといわざるをえな
いであろう 。
C 自由創出の論理と「私」の必要性 投票や「公共圏」を自由と結合さ
せることの効用の視点，即ち， ミルが指摘した制度と市民の精神との相互作用
41) 田村・前掲(19)93頁。
42) 田村・前掲(19)92頁。
43) 田村・前掲(19)40頁。
44) 田村・前掲(19)60頁。
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の視点からも，「私」性の必要性を説明することができよう。これは，投票方
法を秘密投票にすることによって，個人の自由保障を強固にするという効用か
ら，その正当性を説明しようとする試みである。第 1に，「異論」の重要性で
ある。異論の自由は，創造性や多元性の確保を容易にし，誤りに対する矯正や
真理の発見を可能にするものとして重要な意義を有する。その反面，権力を保
持し続けたいと考える公権力や，自分こそが正しいと確信する個人・社会から
抑圧や迫害の対象となりやすい45)。公的な決定過程の前段階における異論の出
現を遮断せず，むしろそれが現れやすい状況を創出することが必要であろう。
第2に，「匿名の表現」の重要性である。芦部信喜教授は，「名前を秘して話
したり，書いたり団体活動に参加したりする権利」を憲法上の権利として認め
ることができるかにつき，「一定の形式で行われる強制的露顕を，思想の表現
と結社への参加に対して制止的効果 (deterrenteffect) を及ぼすとの理由にも
とづき，無効と判示」したアメリカの連邦最高裁の判決を検討して，「露顕は
……一定の思想を制止し，市場からそれを排除する効果を及ぼすと考えられ
る」と指摘する46)。表現活動に対して萎縮効果を与えないよう，「匿名」での
表現を許容する必要があろう 47)。また，匿名性により，「メッセージ内容につ
いて読者の偏見が除去され，テクストに活力を与えられる場合もあると考えら
れる（思想の平等）」とする指摘も重要である48)。
さらに，第 3に，「負荷なき参加」ないしログアウト可能性の重要性である。
投票や「公共圏」では個人の参加が必要となるが，そこに過度な負担をかけな
45) 阪口正二郎「異論の窮境と異論の公共性」阪口正二郎編「自由への問い 3・公共
性ーー自由が／自由を可能にする秩序』（岩波書店， 2010)21頁以下参照。
46) 芦部信喜「現代人権論』（有斐閣， 1974)136頁以下参照。
47) 匿名の自由については，辻大介「コミュニケーションにおける匿名性と自由」
北田暁大編『自由への問い 4 • コミュニケーション 自由な情報空間とは何か』
（岩波書店， 2010)226頁以下参照。
48) 高橋義人「パブリ ック・フォーラムにおける匿名性と情報テクノロジー」琉大法
学87号 (2012)26頁。 なお，高橋論文は，本稿と同様に表現の「場所」に着目し，
「現代の情報ネットワーク技術が公共性のプラ ットフォーム＝媒体としての『場
所』をどのように変え，そのことが憲法上の価値にどう影響するのか」を検討する。
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い工夫が必要となる。そのためには，既に述べた匿名性に加え，「公共圏」か
らの自由なログアウトの可能性を確保する必要があろう。ベンジャミン.R . 
バーバーは，「強靱な民主主義に基づく市民社会」という市民空間を「開かれ
ていて包括的でなければならな」いとし，この開放性・包括性について，「参
加が自由であるだけでなく退出の権利も含まれていなければならない」と述べ
ている49)。この考え方によれば，自衛隊情報保全隊が，政治活動に参加する市
民を監視対象とし，活動の状況のみならず，その氏名，職業，所属政党等の思
想信条に直結する個人情報を収集していたことを「自己の個人情報をコント
ロールするという法的保護に値する利益，すなわち，人格権」を侵害するもの
として違法と判断した判決50)は，プライバシーの権利の侵害を正面から認め
た点で注目されるべきであるが，のみならず，「公共圏」から「私」へと退出
する権利を妨げ，「公共圏」に留め置き続けた国家行為の違法性を適正にも認
めた判決としても捉えることができるであろう。
以上，投票や「公共圏」を，公的な決定過程の論理に引きつけて公開性・公
然性の下に捉えるのではなく，自由や秘密の契機をなお備えたものとして
「私」性の論理の下に位置づけることが必要なのではないかと思われる。
結びにかえて一ー「公共圏」における「公」「私」の共存
かくして，選挙や投票等の民主主義的・制度的過程においても，また，その
前段階である「公共圏」においても，「私」性はなお消滅せず個人はそれを保
持し続ける。もちろんそれに伴う無責任な表現や他者を害する言論がなされる
可能性は否定されない。① 犯罪捜査，証拠保全の必要性・緊急性，② 訴訟上
の必要性，③ 公正な民主制プロセスの確保など，「私」性やその権利性には限
界が認められなければならないことも必要な視点であろう。但し，だからと
いって「私」性が消滅するという論理には問題が多い。選挙や投票に際しての
49) ベンジャミン ・R・バーバー，山口晃訳『〈私たち〉の場所― 消費社会から市
民社会をとりもどす』（慶應義塾大学出版会， 2007)77頁。
50) 仙台地裁平成24年3月26日判決・裁判所ホームページ (http://www.courts.go.jp/)。
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有権者の意思決定過程をも含めて「公共圏」として包括的に議論するならば，
そこで形成・展開される「公論」の意義を活かして民主主義の「質」を向上さ
せうる「公共圏」とは， どのような空間なのかを改めて検討する必要がある。
A 「公論」の意義と限界 まず，「公論」については，その歴史上果たし
た重要な役割を忘れるわけにはいかない。歴史的には，「公論 (opinionpubli-
que)」は，フランス革命を引き起こした真の原動力とも言われる。多元的で
移ろいやすく，偏見や感情に支配された人間とは異なり，公論ば恒常性，非個
人性，公開性を特徴とし，国王の権威に対抗するものとしてその威力を発揮し
た。そのことが可能であったのは，王制下にあって，公論は，啓蒙主義を担う
人々を媒介とする「超越的な権威」に訴え続けたからである51)。ここで，ヴォ
ルテールが創出した「理性的・批判的判断主体としての『公衆』」こそが，「公
論」の担い手である52)。「理性の批判的・政治的使用をおこなう私人たちの抽
象的な結集形態が 『公衆』であるとすれば，その『公衆』の思想的立場を指す
言葉が 『公衆の意見』すなわち『公論」である」53)。
ところが，このような公衆と公論には，性質上ないし機能上の限界があった
ことも否定できない。第1に，「公衆」それ自体の限定性である。それは，い
わゆる民衆一般を広く包摂するものとは考えられていなかった。「ヴォルテー
ル的公衆とは，……宮廷とそこから同心円的に広がる都市的文明圏に身を置き，
国家語の位相を超えて，開明的ヨーロッパの共通語にまで登りつめたフランス
語を媒介にして，理性的・批判的思考を展開することのできる，財産と教養の
持ち主たちにほからなない」54)。財産，教養，身分，それらを背景とする「会
話」を備えた参加者が集うサロン，昼食会，カフェが公共圏を形成していたと
51) Morabito, M. et Bourmaud, D., Histoire constitutionnelle et politique de la 
France (1789-1958), 4e ed., Montchrestien, 1996, p. 23. また， T・C・W・ブラニ
ング，天野知恵子訳『フランス革命』（岩波書店， 2005)45頁，杉浦義弘「フラン
ス革命の社会史』（山川出版社， 1997)18, 19頁等参照。
52) 水林 章「公衆の誕生，文学の出現― ルソー的経験と現代』（みすず書房，2003)
5頁。
53) 水林・前掲(52)48頁。
54) 水林 ・前掲(52)54頁。
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いうことになろう。第2に，「公衆」の内実の変化である。「公衆」を中心で支
えた「文芸人」は，「書く行為を市場を媒介としたテクストの生産と消費の回
路とは疎遠なところに位置づけ」られていた。その意味で，文芸人も公衆も公
論も，「市場の外部に身を置く存在」であった55)。ところが，市場の勝利に伴
い．「公衆はもはや批判的理性によってではなく，無限に膨張し続けるかと思
われる消費の欲望によってこそ特徴づけられる」56)。第3に，「公論」のもつ破
壊力である。公論と個人的意見との間には避けがたい「緊張」が生じる。公論
の装いの下でそれとは異なる意見が展開されるならば，それがもつ破壊力は，
益よりも害の方が大きくなるであろう 。他方，公論の重要性故に，政治家に
よって民意が利用される事態も生じうる。意図的に調達された民意では，政府
の正統性を獲得することはできないであろう。従って，単なる私益を内容とす
るものではなく公権力の正統性を確保しうるような公論がどのような場で形成
されうるかを考えることが重要であろう。
理性的・批判的でない公衆・公論に対して， どのように対処すべきであろう
か。考えられる対応として 2つある。第 1は，公衆・公論からの逃走である。
会話の苦痛，サロンの重圧，年金を受け入れることと引き替えに生じる拘束・
不自由等から，公共圏からの脱出・撤退を選択したのがジャン・ジャック・ル
ソーであった57)。第2は，公衆・公論自体の救出である。第2の点については，
3つの市民社会を論じる中で強靱な民主的市民社会の構想を実践的な方策も合
わせて提示するバーバーの議論が参考となるであろう。バーバーは，「市民社
会の回復は民主主義の存続にとって欠くことのできないものである」と述べ58),
リバタリアンとコミュニタリアンの市民社会を批判しつつ，「政府と市場の中
間領域としての市民社会」モデルを提示している59)。国家と市場の中間で，個
55) 水林・前掲(52)70頁， 71頁。
56) 水林・前掲(52)7頁。
57) ルソーの足跡を丹念に追跡した業績として，水林・前掲(52)第n論文，第m論文
参照。
58) バーバー・前掲(49)12頁。
59) バーバー• 前掲(49)第1章。
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人が「私」性を保持したままで公論に参加する「公共圏」を考える場合の重要
な示唆を与えるものと解されよう。
B 市民社会・結社領域の自律化 このような市民社会の捉え方は，国家
と社会の二元論的な捉え方の強いフランス60)においても見られていた。この
ことを結社領域の自律化現象として説明するジャック・シュバリエの説明に触
れておこう61¥
シュバリエは，伝統的なフランス・モデルでは，国家・社会の二元論的構成
が支配しており，結社領域を否定する論理的前提が存在していたと述べている。
その傾向は，結社の自由を一般的に承認した「結社契約に関する1901年7月 1
日法律」の成立後も変わることはなかった。その理由として，① 同法律は，
結社を契約と位置づけており，結社関係を私法秩序に置いていること，② 結
社は一般利益の実現に至ることはなく，その構成員に共通の個別利益しか保護
しないこと等が挙げられ得る62)。他方，行政による結社の利用という状況も見
られるようになる。これは，① 行政が，新たに発生した国民の要求に対して，
技術的・政治的理由から自らその責任を引き受けない場合に，結社にその権限
を付与し対応しうること，② 結社は，経済活動，社会保障，文化的発展，ス
ポーツの促進，生活の質の向上等に関して，行政制度を補完し引き継ぐ必要に
迫られていたこと，③ 結社は，共通の業務の実現のために，公的努力と私的
努力との結合と流動化を獲得することに仕えうること，④ 行政は，結社の地
位を利用しながら，公法の拘束から免れ，その活動に柔軟性を与えることを模
索しうること等の理由から説明可能である。しかし，この状況も二元論的構成
の修正を迫るものではない63)。
それにもかかわらず，シュバリエは，国家と社会の両方から社会的空間・結
社領域の自律化現象が生じていることを「フランスにおける結社イデオロギー
60) Zoller, E., Introduction au droit public, Dalloz, 2006, p. 171 et s. 
61) Chevalier, J., L'association entre public et prive, Revue du droit public, 1973, p. 
887 et s. 
62) Chevalier, L'association entre public et prive, op. cit., p. 895. 
63) Chevalier, L'association entre public et prive, op. cit., pp. 896-897. 
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の出現」として説明する。第1に， 一般利益と個別利益との二項対立的理解は，
社会的現実を捉えつくしていないという点である。両者の中間には，そのどち
らにも還元できない他のタイプの利益，即ち「団体利益」の存在が認められ得
るのである64)。第 2に，結社が担う，特別な社会的役割である。結社には，①
潜在的な社会的要求を明確にし，それが決定者によって考慮されるよう求める
闘争的な役割 （扇動機能），② 公的決定過程に直接かつ正式に介入し， 一般利
益の確定や実現に協力する役割（参加機能），③ 「補完性原理」によって国家
の領域に属さず，また収益の理念を排除するが故に営利企業の領域にも属さな
い活動の管理を引き受ける役割（管理機能）が承認される65)。第3に，結社が
その自律性を獲得することを妨げてきた行為能力の不十分性の克服である。法
的次元における出訴権の拡大，財政的次元における税制上の措置，物質的次元
における施設利用や研修の機会の保障などは，結社の行為能力の強化に貢献し
ている66¥
こうした状況の変化をも考慮に入れながら，豊かな「公共圏」を確立し民主
主義の質を高めるための実践知が必要となろう 。
64) Chevalier, L'association entre public et prive, op. cit., p.901. 
65) Chevalier, L'association entre public et prive, op. cit., pp. 903-905. 
66) Chevalier, L'association entre public et prive, op. cit., pp. 906-907. 
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